問題Ａ違憲側立論
[論題]

　かねてからジェンダー憲法学者として名高いＡが、内閣総理大臣に就任した。Ａは、国会議員における女性の占める比率が先進諸国に比べて極めて低い状態にあることを憂慮して、直ちに、以下のような内容を有する公職選挙法改正案を国会に提出した。

　「衆議院(比例代表選出)議員及び参議院(比例代表選出)の選挙のために政党が作成する候補者名簿における登録者の女性の比率は、最低２５パーセント以上にしなくてはならない。この条件を満たさない場合、選挙管理委員会は、その名簿を受理しない。」

　本法案の合憲性について検討せよ。

否定側は上記の論題に対し、以下の点を主張・立証する。

1. 国民主権の原理(前文、１条)に反する

2. 両議員が「全国民を代表」することに反する(憲法４３条１項)

3. 法の下の平等に反する(憲法１４条１項)

	


本題

1. 国民主権の原理に反する

本問を検討する前提として、近代憲法の基本的観念について確認する。歴史過程としては、１８世紀末の近代市民革命を経て、国民単位で成立する領域国家の手に権力を集中すると同時に、その集権国家によって身分制秩序を解体し、個人を解放した。つまり、一方で国家＝国民主権、他方で人一般としての個人を主体とする人権が成立したのである。

また、近代憲法は、すべて個人は互いに平等な存在であり、生まれながらの生来の権利を有するものであることを前提として
、それが実定化するという形で制定化されてきた。それは、すべての価値の根源は個人にあるという思想を基礎においている。そして、政治権力の究極の根拠も個人、すなわち国民に存しなくてはならないから、憲法を実定化する主体は国民であり、国民が憲法制定権力の保持者と考えられ、また、実体憲法においてはいわゆる国民主権として制度化されることとなる。

日本国憲法１３条が、「個人の尊厳」を謳い、「生命、自由及び幸福追求する国民の権利」が国政上「最大の尊重を必要とする」と規定するのは、日本国憲法の最も基本的な原理の一つが「個人主義」であるといえる。

選挙権や被選挙権に男女による区別を持ち込み差を設けることは、個々人の差異を敢えて最大限捨象しそれにより個人の自由をできる限り保証しようとした近代憲法の原則に背くものであり、それを原理的に正統化するため全国民の意思を忠実に反映させようとする現代的な選挙の理念とも衝突するものである。日本国憲法でも、憲法４４条において、両議院の議員および選挙人の資格に原則として性別による区別をしないことを規定し、近代憲法の原則を確認している。


二．国会議員が「全国民を代表」することに反する（憲法第４３条１項）

日本国憲法では、４３条１項において「両議院は全国民を代表する選挙された議員でこれを組織する」と規定している。ここでいう「全国民」とは、選挙区ないし、後援団体など特定の選挙母体ではなく、全国民の代表であることを指し、したがって、議員は議会において、自己の信念に基づいてのみ発言・表決し、選挙母体である選挙区ないし後援団体等の訓令には拘束されない(自由委任の原則)。

政治を、全体の利益を目指すのではなく、諸集団の利害調整の場と捉え、各集団に属する選挙人は議員を自分の利益の代弁者として選び、議員がその集団の利益を最大化するように働くという、ロビー活動の発達したアメリカに見られるような仕組みは、この条文の規定にそぐわない。もっとも日本においても、利害集団の代表によりその調整が図られている現状がある。それでも、こうした条文が存在することの意義とは、国会議員に自由な発言・表決を保障すること、議会が完全な利害衝突そのものの場になることを法的に抑制する働きにあるといえる。

本法案のような制度の導入は、性差による「男性」と「女性」という利害集団の形成を促し、それらによって選ばれる「男性議員」「女性議員」という「一部の代表」を生み出すことになる可能性をはらんでいる
。

また、事実、議会における利害調整の機能があるとしても、以下の２点が問題となる。

１点目は、「男性」「女性」という利害集団が現に存在するのかという問いである。もし社会に利害集団が存在し、その利益を追求しようとすれば、その数に応じた代表が国会に送られるはずである。仮に「女性」という利害集団が存在し、社会における女性差別が女性の政界進出の妨げになっている場合でも、後に説明するが憲法１４条の法の下の平等に反する。

２点目は、政府が社会における利害集団を形成ないしその助長をしても良いのかという問題である。本法案に基づく選挙が行われるようになれば、「男性」「女性」という集団が政治的にも社会的にも明確になる。利害集団としての「男性」「女性」など存在しない場合、男女を区分するこのような制度を導入することは、集団を政府が意図的に作出することであり、それは国民の自由な意志の歪曲となる。既に利害集団としての男女が存在する場合その国政への正確な反映が望ましいとしても、分割を政府が助長して良いのかという同様の問題は残る。それはいわゆる一部の代表を政府が作り出すことであり、少なくとも建前としてはいわゆる全体の利益を想定される、「全国民を代表する選挙された議員」による議会が構成されるという憲法の要請を無視することである。

三．法の下の平等に反する　（憲法第１４条１項）

特定者の権利実現が著しく制約されている場合、根拠や目的・手段が合理的な範囲に限って、事実上の平等を促進することを目的とする積極的な差別を是正する暫定的な措置をとることは憲法１４条には違反しないと考えられる
。だが積極的差別是正措置は、ある一定の集団を優遇する結果、一定範囲に所属する集団に、その集団に所属するがゆえに、権利や自由を侵害する逆差別を招く恐れがあるため慎重になされなけばならない
。

それでは、何が合理的な区別的取扱いであり、何が不合理な差別的取り扱いであるか、個別具体的に検討する。本法案は区別取扱いを受けるのが選挙権および被選挙権の民主制の基盤のものであるから、合憲性は立法目的が必要不可欠か、およびその手段が必要最小限度の手段であるかという厳格な基準によって判断されるべきである
。しかし、仮に中間審査をとったとしても本法案が違憲であることを以下、論証する。
１．立法目的

第一に本法案における立法目的を、現在女性が過少に代表されているため、女性の国会議員を増やすことであると仮定する。そうだとすると、この立法目的は、必要不可欠どころか必要ともいえない。なぜなら、仮に女性議員の数が増えれば、女性の社会参画を促す多くの法律が作られると考えると、逆に、それは差別の解消に必要な意識の差の埋め立てではなく、むしろ拡大に向かう可能性があるからである。というのも、この考え方を突き進めると両性はそれぞれの性の議員を選び、議員は自分を選出した性別のための行動を取るこになりかねないからである。つまり、本法案は女性に対する偏見をなくすどころか、助長するおそれがある。また、この目的を達成するために実効性をもたらすためには、衆議院の名簿の順は男男男女のような記載の仕方になるが、それは、結果の平等に帰結することになる。国家は各人の自由な活動の結果に違いが生じようとも、それは各人の能力および努力の差異として関与すべきではいという憲法の平等原則に違反する。その上、この結果選ばれた議員は女性だから選出されたという烙印(スティグマ)を押されることとなり、社会的偏見を助長することになる。

第二に本法案の目的を、女性の被選挙権に関する実質的機会の平等を実現することだけであると仮定する。そうだとしても、この立法目的は重要だとはいえるかもしれないが、必要不可欠とはいえない。というのも、日本の女性議員の数は近年増加傾向にあり、自然なこの流れを会えて強引に変えなければならない緊急の必要性はどこにも存在しないのである。また、参議院の比例代表に限っては２００１年の立候補に締める割合は２８．４パーセントであり、本法案は２５パーセント以上を目標とするものであるから、意味がないのである。以上より、立法目的は仮に重要だとはいえても、必要不可欠とは決していえない。

２．手段の妥当性

a.立法目的が女性の国会議員を増やす場合

まず、本法案は、選挙管理委員会は、その名簿を受理しないとしている。しかし、受理しないとまでいかずに、政党に対して助成金をおこなうなどの他の方法も十分考えられる。また、諸外国では、女性議員は政党がそれぞれ独自に女性の候補を多く立てることにより増えてきたような例もあり、実質的に数を割り当てる本法案は女性の自立や政党の独自性という面でも問題をはらんでいると言える
。現に２００２年民主党で、民主党党大会で女性候補擁立・支援強化に関する方針が承認され、日本でも政党が独自に女性候補両立しようとする試みがみられる。したがって、本法案の手段は、必要最小限の手段であるということはできない。また、先程述べたようにこの立法目的は重要とはいえない。

b.立法目的が女性の被選挙権の実質的平等である場合

衆議院の場合、政党によって、名簿の下位の順位にされてしまえば、女性は真の意味で立候補機会が保障されたことにはならないである。

したがって、女性差別の解消を利益としてそのための手段と考えても、より差別を助長する恐れがあり、この手段は必要不可欠どころか、目的と手段の実質的関連性さえ疑われる
。

よって、違憲審査基準を厳格な審査基準をとっても、中間審査をとっても本法案が違憲である。

結論

　以上より国民主権の原理にそぐわず、憲法第４３条１項の両議院が全国民を代表することに反し、さらに憲法第１４条１項の法の下の平等に反する。

よって、本法案は違憲である。

� 『憲法』芦部信喜


近代憲法は、①人間は生まれながらにして自由であり、平等であるという自然権をもっている、②その自然権を確実なものとするために社会契約を結び、政府に権力の行使を委任するそして、③政府が権力を恣意的に行使して人民の権利を不当に制限する場合には、人民は政府に対抗する権利を有すると考えに基づいて制定されていった。


� 『憲法』芦部信喜


� 最高裁平成７年７月５日大法廷判決、女性の再婚禁止期間の合理性に関する判決において「合理的根拠に基づいて各人の法的取扱いを設けることは憲法１４条１項に違反するものではなく・・・」と判事し、女性と男性の再婚禁止期間の違いに関して、いわゆる合理性の基準に基づき上告を棄却した。


� 『ジュリスト』「平等保障の理論展開」井上典之、


結果の不平等をもたらす原因は①個人のもつ能力の差異②事実上の機会の不平等が考えられる。①の場合、近代人権観念には、平等とともに自由の理念も含まれており、国家は自由な活動の結果に違いが生じようとも、それは各人の能力及び努力の差異として関与すべきではない。ただ②の場合、近代人権観念のもと、すべての個人が平等な機会を与えることという平等保障の本質的内容に一致する。


� 『憲法』芦部信喜、『法学セミナー』「アファーマティブ・アクションと平等原則」植野紗実子


アメリカでは、平等原則に対する侵害が争われたとき、三つの審査基準が確立している


①合理性審査基準②中間審査基準③厳格審査基準


そして、中村先生は三つの要素が考慮されるべきだと主張します。


①実質的平等か、形式的平等か②差別禁止事由が、憲法１４条１項後段所定の事由であるか③差別取扱いによって侵害される権利、利益が選挙権や精神的自由野のように民主政の基盤であるか。


� スウェーデン・・・４２．７％ノルウェー・・・３６．４％ドイツ・・・３１．７％


（女性の政治参画のための措置を強制することがないにもかかわらず、政党が自主的に候補者の選定段階で女性に対する配慮を行っている。）


平成十四年版『男女共同参画白書』


� ベルギーであらゆる選挙の候補者リストに一方の性の候補者が３分の２以上占めることを禁止する法案ができたが、１９９４年の地方議員選挙で当選者は２０パーセント弱にとどまった。


『ジュリスト』「政治参画とジェンダー」糠塚康江





